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La liberte´ contractuelle a` l’e´preuve du droit de
la concurrence
Alexandre de Streel
Chercheur a` l’Institut Universitaire europe´en a` Florence,
collaborateur scientifique aux Faculte´s universitaires Notre-Dame de la Paix a`
Namur1
1. Objet, plan et limite de l’e´tude
Michel Coipel m’a beaucoup appris. Outre les nombreuses qualite´s humaines
dont il a montre´ l’exemple, il m’a instille´ l’enthousiasme pour l’e´tude du droit et
donne´ les outils pour en saisir et appre´cier l’e´volution. Comme a` des ge´ne´rations
d’e´tudiants, il m’a fait comprendre le caracte`re dialectique de l’e´volution de la
pense´e juridique2 et l’importance de lier le droit aux autres sciences sociales
telles la sociologie ou l’e´conomie (ce qu’il est de´sormais convenu d’appeler dans
les cercles ‘branche´s’ l’approche du law in context). Pour rendre hommage a` ce
double enseignement, ma contribution e´tudie le traitement juridique du refus de
contracter3, principalement au regard du droit de la concurrence. Cette question
est une bonne illustration d’un droit tentant de concilier des valeurs contradic-
toires et soumis a` une influence croissante de l’analyse e´conomique.
Apre`s cette introduction, la deuxie`me section rappelle brie`vement le principe
de la liberte´ contractuelle et ses fondements the´oriques. La troisie`me section
e´tudie la premie`re exception a` la liberte´ contractuelle qui de´coule du droit de la
concurrence, entendu au sens strict du droit antitrust. La quatrie`me section
e´tudie les autres exceptions a` la liberte´ contractuelle et leurs rapports avec le
droit de la concurrence : droit des obligations, offre permanente et droit de la
re´gulation des industries en re´seaux et lois sur les prix. Enfin, je terminerai par
une bre`ve conclusion.
Le refus de contracter s’entend comme la pratique d’une ou plusieurs entre-
prises qui refusent de conclure un contrat avec une autre entreprise ou un
1. Merci a` E. Vegis pour ses commentaires pertinents.
2. Sur cette approche, voy. En hommage a` Claude Renard : Textes choisis, Faculte´ de droit de
Lie`ge, 1980, p. 281.
3. Le refus de contracter a de´ja` fait l’objet de plusieurs e´tudes en droit belge, voy. notamment :
J.F. Romain, « La liberte´ de commerce et le refus de contracter », R.G.D.C., 1994, p. 440, et
1995, p. 7 ; J. Stuyck et B. Van de Walle de Ghelcke, « Weigering van verkoop en van
levering », R.D.C., 1984, p. 324 ; J. Stuyck, I. Buelens et D. Counye, « Verkoopsweigering en
eerlijke handelsgebruiken », R.D.C., 1995, p. 788 ; L. Van Bunnen, « Le traitement jurispru-
dentiel du refus de vendre. E´tat de la question », obs. sous Cass., 24 sept. 1992, R.C.J.B., 1995,
p. 10.
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utilisateur final solvable et preˆt a` accepter les conditions contractuelles formu-
le´es4. Cette contribution se limite a` l’e´tude du refus de contracter en l’absence de
toute relation pre´-contractuelle ou contractuelle entre sujets de droits. A` la suite
de J.F. Romain5, on peut distinguer deux autres hypothe`ses qui ne seront pas
aborde´es ici : refus en cas de relations pre´-contractuelles pre´liminaires (pour-
parlers) ou avance´es (offre), ou en cas de relations contractuelles. Dans ces
hypothe`ses, le refus est principalement analyse´ au regard de la responsabilite´
pre´-contractuelle et contractuelle, et particulie`rement du principe de la bonne
foi6.
2. La liberte´ contractuelle : principe et fondements
Comme la plupart des ordres juridiques qui respectent le principe du syste`me
d’une e´conomie de marche´ ouverte ou` la concurrence est libre7, le droit belge
consacre le principe de la liberte´ contractuelle et le droit de contracter ou de ne
pas contracter. Ainsi, dans un arreˆt de 19918, la Cour supreˆme casse deux arreˆts
de la Cour d’appel de Bruxelles qui avait condamne´ un refus de vendre et note
que : « la liberte´ de toute personne de conclure des conventions a` son gre´ (...) que
celui a` qui on fait une offre et qui ne souhaite pas l’accepter ne doit pas faire
connaıˆtre les raisons de son refus ». Toutefois comme toute liberte´, elle n’est pas
sans limites comme l’e´nonce un autre arreˆt de la Cour de cassation de 19859 : « la
libre concurrence ne constitue pas un droit absolu mais est limite´e par l’existence
de droits e´gaux dans le chef d’autrui ». De`s lors qu’un principe connaıˆt des
exceptions, il convient de de´terminer son fondement pour pouvoir mieux
comprendre et de´limiter ces exceptions.
Selon la doctrine majoritaire, la liberte´ contractuelle est base´e sur deux
fondements comple´mentaires10. D’une part, le principe de la liberte´ de
4. Pour une formulation semblable : L. Van Bunnen, op. cit., note 2, p. 10, n8 1.
5. J.F. Romain, op. cit., note 2, p. 441.
6. Voy. notamment D. Philippe, « La bonne foi dans la formation des contrats : Rapport belge »,
in La Bonne Foi – Travaux de l’Association Henri Capitant, Litec, 1992, p. 61 ; M. Fontaine,
« Porte´e et limites du principe de la convention-loi », in Les obligations contractuelles, e´ditions
du Jeune Barreau de Bruxelles, 1984 ; P. Van Ommeslaghe, « La bonne foi dans la formation
des contrats : Rapport ge´ne´ral », in La Bonne Foi – Travaux de l’Association Henri Capitant,
Litec, 1992, p. 25 ; P. Van Ommeslaghe, « La rigueur contractuelle et ses tempe´raments selon la
jurisprudence de la Cour de cassation de Belgique », in Etudes offertes a` Jacques Ghestin,
L.G.D.J., 2001, p. 881.
7. Selon l’expression de l’article 4, §1 CE.
8. Cass., 13 sept. 1991, Pas., 1992, I, p. 33.
9. Cass., 27 juin 1985, Pas., 1985, I, p. 1394.
10. En ce sens, J.F. Romain, op. cit., note 2, pp. 441 a` 449 ; P. Van Ommeslaghe, « Examen de
jurisprudence (1974 a` 1982) : Les obligations », R.C.J.B., 1986, p. 154, n8 64 ; J. Van Ryn et
J. Heenen, Principes de droit commercial belge, t. I, 2e e´d., Bruylant 1976, p. 159, et t. III, 2e e´d.,
Bruylant 1981, p. 18, n8 12.
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commerce, consacre´ par l’article 7 du de´cret d’Allarde des 2-17 mars 1791, qui
implique la liberte´ dans ses ope´rations commerciales et notamment la conclu-
sion des contrats11. D’autre part le principe de l’autonomie de la volonte´,
implicitement consacre´ par les articles 6 et 1134 du Code civil, qui postule la
liberte´ de choisir ses cocontractants. Comme le souligne De Page12, ces fonde-
ments sont base´s sur un jugement de valeur qui e´tait en vigueur lors de la
re´daction du Code civil et sont l’une des manifestations les plus marquantes,
tant du point de vue e´conomique que du point de vue juridique, du syste`me
individualiste et libe´ral qui marqua la pe´riode qui suivit la re´volution franc¸aise.
Toutefois, ce double fondement me paraıˆt mettre trop l’accent sur la liberte´ et
ne pas refle´ter le nouveau paradigme qui sous-tend l’ensemble du droit des
contrats13. De Page soulignait de´ja` que tout re´gime contractuel est base´ sur un
jugement de valeur qui est essentiellement relatif en ce qu’il est lie´ a` une e´poque,
un e´tat de mœurs et des conditions e´conomiques et morales de´termine´es. La
socie´te´ a change´ depuis la Re´volution franc¸aise et le paradigme contractuel doit
donc s’y adapter. Ainsi, M. Coipel justifie aujourd’hui la force obligatoire du
contrat par les deux grandes valeurs qui l’habitent : l’utile et le juste. Le contrat
est utile car il favorise le progre`s e´conomique et social, mais il n’est obligatoire
que s’il est juste, ce qui suppose notamment que l’e´change ne soit pas dispro-
portionne´ et que les plus faibles soient prote´ge´s14. De manie`re similaire, je pense
que la liberte´ contractuelle trouve sa justification dans un essai de conciliation
entre l’utile et le juste. Chacun peut choisir son cocontractant parce que et dans
la mesure ou` ce choix est utile (dans le sens ou` il favorise l’efficacite´) et juste
(dans le sens ou` il respecte l’e´quite´). Corre´lativement, la liberte´ contractuelle
peut eˆtre limite´e si elle me`ne a` l’inefficacite´ ou a` l’iniquite´. Sur base de ce
fondement the´orique, on peut alors se tourner vers les limites a` la liberte´
contractuelle qui tiennent du droit de la concurrence, au droit des obligations
et a` des le´gislations plus spe´cifiques.
11. En ce sens l’arreˆt de la Cour de cassation du 13 sept. 1991 de´ja` cite´.
12. H. De Page, Traite´ e´le´mentaire de droit civil belge, t. II, 3e e´d., Bruylant, 1964, pp. 436 a` 451,
nos 462 a` 463ter.
13. Sur ce nouveau paradigme : J.F. Romain, « Le principe de la convention-loi (porte´es et limites) :
Re´flexions au sujet d’un nouveau paradigme contractuel », in Les obligations contractuelles,
Editions du Jeune Barreau de Bruxelles, 2000, p. 43.
14. M. Coipel, Ele´ments de the´orie ge´ne´rale des contrats, Kluwer, 1999, p. 28. Coipel suit ainsi
l’approche de J. Ghestin, Traite´ de droit civil : Le contrat : formation, 2e e´d., L.G.D.J., 1988,
p. 178. Cette approche a recueilli un large assentiment au sein de la doctrine privatiste
contemporaine : J.F Romain, op. cit., note 12, p. 47 ; P. Van Ommeslaghe, op. cit., note 5,
p. 882.
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3. Une premie`re exception a` la liberte´ contractuelle : le droit de la concurrence
3.1. Le droit de la concurrence au niveau europe´en
La jurisprudence europe´enne en matie`re de refus de vente est abondante tant sur
pied de l’article 81 CE (interdiction d’accords et pratiques concerte´es anti-
concurrentiels) que de l’article 82 CE (interdiction des abus de position domi-
nante). Pour en de´gager les principes ge´ne´raux, on peut cate´goriser les diffe´rents
cas selon un crite`re relatif aux conditions du refus15 ; (1) il y a refus de vente pur
et simple lorsque qu’une entreprise refuse de contracter bien qu’elle n’ait jamais
auparavant contracte´ avec personne ; (2) il y a retrait de vente lorsqu’une
entreprise refuse de contracter avec un cocontractant avec qui elle avait accepte´
de contracter dans le passe´ ; (3) il y a le refus de vente discriminatoire lorsqu’une
entreprise refuse de contracter avec un sujet de droit alors qu’elle accepte de
contracter avec d’autres sujets de droit qui sont dans les meˆmes conditions.
En matie`re de refus pur et simple, la Cour de justice a de´cide´ dans l’affaire
Bonner16 que deux conditions doivent eˆtre remplies pour que le refus soit abusif.
Ces conditions sont fort restrictives car le droit antitrust prote`ge la concurrence
et non les concurrents, et partant un refus n’est conside´re´ comme abusif que si
l’entreprise dominante dispose d’une ve´ritable mainmise sur les marche´s appa-
rente´s17. (1) La ressource a` laquelle l’acce`s est demande´ doit eˆtre essentielle pour
acce´der a` un marche´ lie´18. C’est ainsi que les cas de refus pur et simple ont e´te´
regroupe´s au sein de la doctrine dite des ressources essentielles19. Cela implique
15. Voy. une distinction similaire dans la Communication de la Commission du 31 mars 1998
relative a` l’application des re`gles de concurrence aux accords d’acce`s dans le secteur des
te´le´communications, J.O.C.E., C 265 du 22 aouˆt 1998, p. 2, point 84.
16. C.J.C.E., 26 nov. 1998, Bronner c. MediaPrint, C-7/97, Rec., I-7791, sp. points 41-45-46 et les
remarquables conclusions de l’avocat ge´ne´ral Jacobs. Voy. aussi : T.P.I.C.E., 15 sept. 1998,
European Night Services (ENS) et autres c. Commission, aff. jointes T-374/94, T-375/94, T-384/
94 et T-388/94, Rec., p. II-3141, sp. points 209 a` 221.
17. Conclusions de l’avocat ge´ne´ral Jacobs cite´es en note 15, point 65. Comp. avec la de´finition de la
dominance qui est une position de puissance e´conomique de´tenue par une entreprise qui lui
donne le pouvoir de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective sur le marche´ en
cause en lui fournissant la possibilite´ de comportements inde´pendants dans une mesure appre´-
ciable vis-a`-vis de ses concurrents, de ses clients, et finalement, des consommateurs (C.J.C.E.,
14 fe´v. 1978, United Brands c. Commission, 27/76, Rec., p. 207, point 65).
18. Par exemple, une entreprise de te´le´com comme Belgacom qui controˆle le re´seau et offre des
services de te´le´phonie peut vouloir refuser l’acce`s de son re´seau a` tout nouvel entrant voulant
offrir des services de te´le´phonie.
19. B. Doherty, « Just what are essential facilities ? », Comm. Market Law Rev. 38, 2001, p. 397 ;
D. Ridyard, « Essential Facilities and the Obligations to Supply Competitors under UK and
EC Competition Law’’ », Eur. Comp. Law Rev., 1996, p. 438 ; J. Temple Lang, « Defining
Legitimate Competition : Compagnies’ Duties to Supply Competitors, and Access to Essential
Facilities », in B. Hawk (ed), Fordham Corporate Law Institute, 1995, p. 245 ; J. Temple Lang,
« The Principle of Essential Facilities in European Community Competition Law – The Position
since Bronner », Jour. of Network Industries 1, 2000, p. 375.
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deux exigences cumulatives. D’une part, il ne peut exister aucun substitut re´el a`
l’infrastructure : il n’y pas d’alternative existante, fuˆt-elle meˆme moins favo-
rable, pour pe´ne´trer le marche´ lie´. D’autre part, il ne peut y avoir de substitut
potentiel : il n’est pas possible de construire une nouvelle infrastructure dans des
conditions raisonnables. Cette impossibilite´ peut eˆtre due a` des raisons techni-
ques, financie`res ou d’inte´reˆt ge´ne´ral comme la protection de l’environnement et
elle peut e´voluer avec le temps. En particulier pour e´valuer s’il est e´conomique-
ment raisonnable d’e´tablir une nouvelle installation, le juge ne peut se baser sur
les caracte´ristiques propres du demandeur d’acce`s mais il doit le faire sur base
de celles d’une entreprise abstraite et fictive ayant les meˆmes parts de marche´ sur
le marche´ lie´ que le de´tenteur de la facilite´. En pratique, cette condition revient a`
exiger que la ressource pre´sente les caracte´ristiques d’un monopole naturel20. (2)
Le refus d’acce`s ne peut eˆtre objectivement justifie´. Ce deuxie`me aspect n’a pas
e´te´ fort de´veloppe´ par la Cour de justice, mais la doctrine21 s’accorde a` accepter
comme justification le fait que le demandeur d’acce`s ne pre´sente pas assez de
se´curite´ financie`re, qu’il n’est pas capable d’utiliser la ressource d’une manie`re
technique approprie´e ou encore que la ressource est de´ja` utilise´e a` pleine
capacite´. En l’espe`ce, la Cour a juge´ qu’un important e´diteur de journaux
autrichien pouvait refuser l’acce`s a` son syste`me de portage a` domicile a` un
autre e´diteur de plus petite taille car il existait des substituts au syste`me de
portage.
En outre, lorsque la ressource demande´e est prote´ge´e par un droit de
proprie´te´ intellectuelle, la Cour de justice a de´cide´ dans l’affaire IMS Health22.
qu’une condition supple´mentaire devait eˆtre e´tablie pour que le refus soit
abusif : l’entreprise qui a demande´ la licence doit offrir des produits ou des
services nouveaux que le titulaire du droit de proprie´te´ intellectuelle n’offre pas
et pour lesquels il existe une demande potentielle de la part des consommateurs.
En l’espe`ce, la Cour a juge´ qu’une entreprise de traitement de donne´es phar-
maceutiques ne devait pas donner l’acce`s a` sa structure de collecte de donne´es
prote´ge´e par un droit d’auteur a` un concurrent de plus petite taille qui comptait
offrir les meˆmes services de traitement de donne´es.
20. M.A. Bergman, « The Bronner Case-A Turning Point for the Essential Facilities Doctrine ? »,
Eur. Comp. Law Rev., 2000, p. 61 ; contra B. Doherty, op. cit., note 18, p. 424.
21. R. Whish, Competition Law, 5e e´d, Butterworths, p. 677 ; B. Doherty, op. cit., note 17, p. 430.
22. C.J.C.E., 29 avr. 2004, NDC c. IMS Health, C-481/01, non encore publie´ au Recueil, sp. point
52. Voy. aussi : C.J.C.E., 5 oct. 1988, Volvo c. Veng, 238/87, Rec., p. 6211, sp. points 8-9 ;
C.J.C.E., 5 oct. 1988,CICRA etMaxicar c. Renault, 53/87,Rec., p. 6039 ; C.J.C.E., 6 avril 1995,
Radio Telefis Eireann (RTE) et Independent Television Publications (ITP) c. Commission, aff.
jointes C-241/91P et C-242/91P, Rec., p. I-743, sp. points 50-56. Sur l’application de la doctrine
des ressources essentielles aux droits de proprie´te´ intellectuelle, voy. I.S. Forrester, « EC
Competition Law as a limitation on the use of IP rights in Europe : Is there reason to panic ? »,
in C.D. Ehlermann et I. Atanasiu (eds), European Competition Law Annual 2003 : What is an
Abuse of a Dominant Position ?, Hart, 2004 ; V. Korah, « The interface between intellectual
property and antitrust : the European experience », Antitrust Law Journal, 2002, p. 801.
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En matie`re de refus pur et simple par un couplage de produits, la Cour de
justice a de´cide´ dans l’affaire Tetra Pak II23, qu’une entreprise dominante ne
peut lier la vente de deux produits, meˆme si le couplage des deux produits est
conforme aux pratiques commerciales, s’il n’e´tait pas objectivement justifie´. En
l’espe`ce, la Cour a juge´ que la socie´te´ Tetra Pak ne pouvait lier la vente de ses
machines pour conditionner des liquides alimentaires avec les cartons utilise´s
pour ce conditionnement.
En matie`re de retrait de vente, la Cour de justice a de´cide´ dans l’affaire
Commercial Solvents24 que le de´tenteur d’une position dominante sur le marche´
des matie`res premie`res qui, dans le but de les re´server a` sa propre production des
de´rive´s, en refuse la fourniture a` un client, lui-meˆme producteur de ces de´rive´s,
au risque d’e´liminer toute concurrence de la part de ce client, exploite sa
position dominante d’une fac¸on abusive. En l’espe`ce, la Cour a confirme´ une
de´cision de la Commission condamnant un grand groupe chimique qui pro-
duisait des matie`res premie`res utilise´es pour la fabrication d’un me´dicament
contre la tuberculose et qui avait cesse´ de les fournir a` une petite entreprise
pharmaceutique car le groupe avait de´cide´ de produire lui-meˆme les me´dica-
ments. Dans cette affaire, la Cour de Luxembourg ne semble pas avoir impose´ le
standard du monopole naturel comme elle l’a fait dans Bonner. Cela pourrait
s’expliquer par le fait que la Cour souhaiterait traiter diffe´remment le refus pur
et simple et le retrait car l’e´limination d’un concurrent existant heurte plus le
sens de la justice que celle d’un concurrent potentiel. Toutefois, je pense que cela
s’explique plutoˆt par le fait que durant ces dernie`res anne´es, la Cour a renforce´
son analyse e´conomique, partant le cas Commercial Solvents serait peut-eˆtre
de´cide´ diffe´remment s’il e´tait juge´ aujourd’hui25.
Enfin en matie`re de refus de vente discriminatoire, la majorite´ des cas
concerne des re´seaux de distribution exclusive ou se´lective sur pied de l’article
81 CE. Dans le passe´, la Cour26 suivait une approche plus e´conomique que la
23. C.J.C.E., 14 nov. 1996, Tetra Pak II, C-333/94P, Rec., p. I-5951. Voy. aussi C.J.C.E., 31 mai
1979, Hugin c. Commission, 22/78, Rec., p. 1869.
24. C.J.C.E., 6 mars 1974, ICI et Commercial Solvents c. Commission, aff. jointes 6 et 7/73, Rec.,
p. 223, sp. point 25. Dans le meˆme sens : C.J.C.E., 3 oct. 1985, Centre Belge d’Etudes de
Marche´s-te´le´marketing (CBEM) c. CLT, 311/84, Rec., p. 3261 ; C.J.C.E., 13 de´c. 1991, RTT
c. GIB, 18/88, Rec., p. I-5941, sp. point 18.
25. Selon C. Esteva Mosso et S. Ryan (« Article 82 », in J. Faull et A. Nikpay, The EC Law of
Competition, Oxford University Press, 1999, p. 152, n8 3.145), le refus pur et simple et le retrait
de vente sont traite´s de manie`re e´quivalente au regard de l’article 82 CE car ils ont le meˆme effet
sur la concurrence. Toutefois, un retrait est normalement plus difficile a` justifier objectivement
qu’un refus pur et simple. Voy. aussi les conclusions de l’avocat ge´ne´ral Jacobs, op. cit., note 15,
point 59.
26. Pour les re´seaux de distribution exclusive : C.J.C.E., 30 juin 1966, Socie´te´ Technique Minie`re
c. Maschinenbau Ulm, 56/65, Rec., p. 235 ; C.J.C.E., 13 juill. 1966, Consten et Grunding
c. Commission, aff. jointes 56/64 et 58/64,Rec., p. 299. Pour les re´seaux de distribution se´lective :
C.J.C.E., 25 oct. 1977, Metro I, 26/76, Rec., p. 1875 ; C.J.C.E., 16 juin 1981, Salonia, 126/80,
Rec., p. 1563 ; C.J.C.E., 25 oct. 1983, AEG-Telefunken c. Commission, 107/82, Rec., 1983,
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?
Commission qui avait une approche trop formaliste27. Ne´anmoins, depuis son
Livre Vert de 1996 sur les restrictions verticales qui mena a` un nouveau
re`glement d’exemption et a` des lignes directrices en 199928, la Commission s’est
re´solument tourne´e vers un raisonnement e´conomique et adopte une politique
plus souple en faveur des re´seaux de distribution exclusive et se´lective. En
pratique, si un producteur n’a pas plus de 30% de parts de marche´, il peut
mettre sur pied tout re´seau de distribution exclusif ou se´lectif, a` moins qu’il ne
contienne un certain nombre de clauses interdites qui sont particulie`rement
dangereuses pour la mise en place du marche´ inte´rieur (comme la fixation des
prix de vente)29. Si les parts de marche´ sont supe´rieures a` 30%, l’accord est
autorise´ s’il n’est pas anti-concurrentiel selon l’analyse e´conomique. Par exem-
ple, un re´seau de distribution se´lective est permis si la nature particulie`re du
produit requiert un tel syste`me (produits de luxe, ...) et si les revendeurs sont
choisis sur base de crite`res objectifs, proportionnels et non discriminatoires de
caracte`re qualitatif30.
On le voit, la jurisprudence europe´enne pose des conditions de plus en plus
restrictives pour condamner les trois de types de refus de vente analyse´s et se
rapprochent ainsi des enseignements des juristes ame´ricains31 et des e´conomis-
tes32. En matie`re de refus pur et simple et de retrait de vente d’une entreprise
inte´gre´e verticalement ou horizontalement, on oppose ge´ne´ralement trois argu-
? p. 3151 ; T.P.I.C.E., 27 fev. 1992, Vichy c. Commission, T-19/91, Rec., p. II-415 ; T.P.I.C.E., 12
dec. 1996, E´douard Leclerc c. Commission, T-88/92, Rec., p. II-1961.
27. B. Hawk, « System Failure : Vertical Restraints and EC Competition Law », Comm. Market
Law Rev. 32, 1995, p. 973 ; V. Korah, An Introductionary Guide to EC Competition Law, 7e e´d,
Hart, 2000, p. 347.
28. Livre Vert sur les restrictions verticales, COM(96) 721 ; Re`glement 2790/1999 de la Commission
du 22 de´cembre 1999 concernant l’application de l’article 81, §3 du traite´ a` des cate´gories
d’accords verticaux et pratiques concerte´es, J.O.C.E., L 336 du 29 de´c. 1999, p. 21 et la
Communication de la Commission, Lignes directrices sur les restrictions verticales, J.O.C.E.,
L 291 du 13 oct. 2000, p. 1. V. Korah andD. O’Sullivan,Distribution Agreements under the EC
Competition Rules, Hart, 2002.
29. Re`glement sur les restrictions verticales, op. cit., note 28, articles 2 a` 5.
30. Voy. l’arreˆt Metro I, cite´ en note 26 ; Lignes directrices sur les restrictions verticales, op. cit.,
note 27, point 185.
31. Ph. Areeda, « Essential Facilities : An epithet in need of limiting principles », Antitrust Law
Jour. 58, 1990, p. 841 ; Ph. Areeda et H. Hovenkamp, Antitrust Law, vol. 3A, 2nd ed, Aspen
Publishers, 2002, n8 787 ; A.B. Lipsky et J.G. Sidak, « Essential Facilities », Stanford Law Rev.
51, p. 1187 ; G.J. Werden, « The Law and Economics of the Essential Facility Doctrine », Saint
Louis University Law Jour., 1987, p. 433.
32. M. Motta, Competition Policy : Theory and Practice, Cambridge University Press, 2004 ;
S.C. Salop, « Vertical Mergers and Monopoly Leverage », in P. Newman (ed), The New
Palgrave Dictionary on Economics and the Law, 1999, p. 669 ; P. Rey, P. Seabright,
J. Tirole, « The Activities of a Monopoly Firm in Adjacent Competitive Markets : Economic
Consequences and Implications for Competition Policy », Mime´o, Universite´ de Toulouse,
2001 ; P. Rey et J. Tirole, « A Primer on Foreclosure », in M. Armstrong et R. Porter (eds),
Handbook of Industrial Organization, v. III, North-Holland, a` paraıˆtre. Un courant d’e´cono-
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ments d’efficacite´ contre l’imposition d’une obligation de contracter. Premie`re-
ment, la majorite´ des cas d’inte´gration verticale ou de couplage de produits ne
sont pas anti-concurrentiels. En effet, une entreprise dominante ne peut re´colter
qu’une seule rente de monopole et elle n’a en ge´ne´ral pas besoin d’exclure un
concurrent sur un marche´ lie´ pour s’en emparer. Ainsi, la plupart des refus de
vendre s’expliquent par des raisons d’efficacite´ et ce n’est que dans certaines
hypothe`ses rares qu’un refus de vendre est anti-concurrentiel. Deuxie`mement,
toute obligation de contracter risque de diminuer les incitants a` l’investissement
tant des entreprises qui doivent donner l’acce`s (pourquoi investir s’il faut
ensuite partager sa ressource avec ses concurrents ?) que de celles qui en
be´ne´ficient (pourquoi prendre le risque d’investir dans une infrastructure si
on peut demander au juge l’acce`s a` celle de son concurrent ?). Ainsi, en imposant
une obligation de contracter, le juge risque de sacrifier la concurrence a` long
terme sur l’autel de la concurrence a` court terme. Troisie`mement, meˆme si le
refus est anti-concurrentiel, l’autorite´ administrative ou le juge appliquant le
droit antitrust est mal e´quipe´ pour reme´dier a` ce proble`me. En effet, il doit non
seulement imposer une obligation d’acce`s mais aussi en de´terminer le prix, ce
qui est particulie`rement difficile si la ressource n’a jamais e´te´ mise sur le marche´.
En matie`re de refus discriminatoire dans le cadre de re´seaux de distribution
exclusive et se´lection, l’analyse e´conomique montre que les effets pro-concur-
rentiels33 (comme par exemple la lutte contre le parasitisme, la protection des
investissements ou le maintien des normes de qualite´s) contre-balanc¸ent souvent
les pre´tendus effets anti-concurrentiels (comme l’exclusion de certains distribu-
teurs).
En re´sume´, on serait dans une phase de transition d’un droit de la concur-
rence prote´geant la liberte´ e´conomique des entreprises34 vers un droit antitrust
prote´geant l’efficacite´35. De´sormais, il ne suffit plus de montrer qu’une pratique
heurte ou meˆme exclut un concurrent du marche´ pour la condamner. Il faut
aussi prouver qu’elle porte atteinte a` l’efficacite´ e´conomique. C’est le cas lorsque
l’exclusion d’un concurrent ne re´sulte pas du jeu normal de la concurrence mais
? mistes plus extreˆmes, associe´ a` l’universite´ de Chicago, avait meˆme conside´re´ que les refus de
contracter et l’inte´gration verticale n’e´taient jamais anti-compe´titifs. Les juristes de cette
mouvance en avaient presque de´duit que le refus de contracter dans ce cas devait eˆtre per se
le´gal : R. Bork, The Antitrust Paradox, Free Press, 1978 (re´-e´dite´ en 1993), p. 346 ; R. Posner,
Antitrust Law, 1e ed, University of Chicago Press, 1976.
33. Lignes directrices sur les restrictions verticales, op. cit., note 28, points 115 a` 118.
34. Sur cette conception, voy. G. Amato, Antitrust and the Bounds of Power, Hart, 1997 ; et sur
l’e´volution de la conception du droit europe´en de la concurrence : D.J. Gerber, Law and
Competition in Twentieth Century Europe, Clarendon Press, 1998.
35. Sur cette conception, voy. R. Bork, op. cit., note 32 ; E. Fox, « You protect competitors, we
protect competition », World Competition 26, 2003, p. 149 ; Motta, op. cit., note 32.
262 E´ditions Kluwer
ALEXANDRE DE STREEL
est base´e sur des pratiques dites anti-concurrentielles36. Cette e´volution im-
plique une utilisation accrue de la science e´conomique37 (principalement l’e´co-
nomie industrielle et l’e´conome´trie) puisque c’est le roˆle de cette science de
de´terminer la manie`re d’atteindre une allocation optimale des ressources et de
repe´rer les pratiques anti-concurrentielles. Cette transition encore inacheve´e me
semble devoir eˆtre approuve´e car, d’une part, elle introduit plus de rigueur dans
le raisonnement de l’antitrust, et, d’autre part, elle concentre l’intervention
publique antitrust sur un objectif bien de´fini, ce qui est souhaitable au vu de
la the´orie des distorsions dans les politiques publiques38.
A` son tour, le recours a` la science e´conomique me`ne a` une approche plus
souple (i.e. moins de condamnations) au regard des refus de vendre car les
e´conomistes ont montre´ qu’un refus de vente e´tait souvent justifie´ et que
l’impression d’une diminution de l’efficacite´ suite a` l’exclusion d’une entreprise
n’e´tait souvent pas fonde´e. Ainsi, se dessinerait de manie`re de plus en plus
rigoureuse une limite a` la liberte´ contractuelle qui tiendrait a` son premier
fondement lie´ a` l’efficacite´ : la liberte´ n’est plus admise lorsque, selon les
enseignements de l’analyse e´conomique, elle me`ne a` l’inefficacite´.
36. Notez qu’une pratique anti-concurrentielle est rationnelle, i.e. dans l’inte´reˆt de l’entreprise qui la
commet. Mais comme elle n’est pas dans l’inte´reˆt de la socie´te´ en ge´ne´ral, elle justifie une
intervention publique l’interdisant. En d’autres termes, une intervention publique se justifie
lorsque l’hypothe`se de la coı¨ncidence des inte´reˆts prive´s et de l’inte´reˆt public d’Adam Smith n’est
plus ve´rifie´e suite aux caracte´ristiques particulie`res du marche´.
37. Communication de la Commission du 20 avril 2004, Une politique de concurrence proactive
pour une Europe compe´titive, COM(2004) 293, p. 8 qui note que « l’analyse e´conomique est un
e´le´ment cle´ parce que la politique de concurrence influe sur les de´cisions e´conomiques fonda-
mentales en matie`res d’investissement, de concentrations et de prix, et donc sur la performance
e´conomique. Elle met re´solument l’accent sur les effets e´conomiques du comportement des
entreprises ou des mesures prises par les Etats. Elle permet plus ge´ne´ralement de de´terminer les
circonstances dans lesquelles des caracte´ristiques telles que les profits e´leve´s et une part de
marche´ substantielle sont l’indice d’un pouvoir de marche´ ». Voy. aussi J. Stuyck, « Le droit de
la concurrence : Re´alisme e´conomique, subsidiarite´ et inte´reˆt ge´ne´ral dans l’e´volution du droit
de la concurrence », in O. De Schutter et P. Nihoul (eds), Une Constitution pour l’Europe :
Re´flexions sur les transformations du droit de l’Union europe´enne, Larcier, 2004, p. 305. La
multiplication des ouvrages europe´ens traitant de l’analyse e´conomique dans la politique de
concurrence te´moigne e´galement de cette tendance : S. Bishop et M. Walker, The Economics of
EC Competition Law, 2e e´d, Sweet &Maxwell, 2003 ; D. Hildebrand, The Role of Economics in
the EC Competition Rules, 2e e´d, Kluwer, 2002 ; M. Motta, op. cit., note 31 ; R.J. Van den
Bergh et P.D. Camesasca, European Competition Law and Economics, Intersentia, 2001.
38. L’ide´e est que chaque instrument d’intervention e´conomique se concentre et poursuive un seul
objectif. Elle fut de´veloppe´e initialement par Jan Tinbergen, premier prix Nobel d’e´conomie
(voy. notamment J. Tinbergen, Economic policy : Principles and design, North-Holland, 1978).
Voy. aussi J. Bhagwati, « The Generalized Theory of Distortions and Welfare », in
J. Bhagwati et al. (eds), Trade, Balance of payments and Growth : Papers in Honor of Charles
P. Kindleberger, North-Holland, 1971, p. 69 ; et T.N. Srinivasan, « The Generalized Theory of
Distortions and Welfare Two Decades Later », in R.C. Feenstra et al. (eds), The Political
Economy of Trade Policy : Papers in Honor of Jagdish Bhagwati, MIT Press, 1996, p. 3.
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3.2. Le droit de la concurrence au niveau belge
Le droit antitrust au niveau belge est applique´ par les articles 81 et 82 CE qui ont
un effet direct39 et par les articles 2 et 3 de la loi sur la protection de la
concurrence e´conomique (LPCE)40 qui sont inspire´s du Traite´ CE. De`s lors,
la lutte contre les refus de vente anti-concurrentiels devrait suivre l’approche
europe´enne. Certains cas ont e´te´ juge´ directement sur base de la LPCE, parti-
culie`rement dans le secteur audiovisuel pour les relations entre les producteurs
de programmes et les cablo-distributeurs41. Toutefois en pratique, la grande
majorite´ des refus de vente42 n’a pas e´te´ attaque´e au Conseil de la concurrence
ou devant les juges du fond directement sur base du Traite´ CE ou de la LPCE,
mais devant le juge des cessations sur pied de l’article 93 de la loi sur les
pratiques du commerce et de la protection du consommateur (LPCC)43. Depuis
que la Cour de cassation a conside´re´ que toute violation d’une disposition le´gale
est un acte contraire aux usages honneˆtes en matie`re commerciale44, il est
de´sormais acquis que chaque pratique anti-concurrentielle interdite par la
LPCE viole e´galement la LPCC. Et les plaideurs pre´fe`rent recourir a` la LPCC
car ils disposent de la redoutable action en cessation.
39. C.J.C.E., 30 janv. 1974, BRT c. SABAM I, 127/73, Rec., p. 51.
40. Lois coordonne´es par l’Arreˆte´ royal du 1er juillet 1999 (M.B., 1er sept. 1999) portant coordina-
tion des lois du 5 aouˆt 1991 et 26 avril 1999 sur la protection de la concurrence e´conomique. Sur
cette loi : P. De Vroede (ed), Protection de la concurrence e´conomique, La Charte, 1993 ; P. De
Vroede, De wet tot bescherming van de economische mededinging, Mys & Breesch, 1997 ;
J. Stuyck et P. Wytinck (eds), De hervormde Belgische mededingingswet, Kluwer, 2000 ;
J. Stuyck et P. Wytinck (eds), De Belgische mededingingswet Anno 2003, Kluwer, 2003 ;
D. Vandermeersch, De Mededingswet, Kluwer, 1994.
41. Ainsi, le refus de certains caˆblo-distributeurs de mettre Canal+ sur le caˆble a e´te´ juge´ contraire a`
l’article 3 LPCE : Bruxelles (re´f.), 21 janv. 1999,Auteurs &Me´dias, 1999, p. 259. Toutefois, dans
des circonstances similaires, le refus de certains distributeurs de mettre TF1 ou Eurosport sur le
caˆble n’a pas e´te´ juge´ contraire a` la LPCE : Bruxelles, 19 nov. 1997, Auteurs & Me´dias, 1997,
p. 364 ; Bruxelles (re´f.), 29 mars 1996, Auteurs &Me´dias, 1996, p. 436. Voy. aussi : Conseil de la
concurrence, 4 sept. 1995, Auteurs & Me´dia, 1996, p. 47. E´galement de´cide´ sur base de la LPCE
dans le domaine de l’e´lectricite´ : Comm. Bruxelles (re´f.), 12 fev. 2002, J.L.M.B., 2002, p. 1146.
42. Et plus ge´ne´ralement de tous les comportements anti-concurrentiels.
43. Sur cette loi : A. De Caluwe´, A.C. Delcorde et X. Leurquin, Les pratiques du commerce,
Larcier ; F. de Patoul, L. VanDeKerchove et Z. Pletinckx, « Les pratiques de commerce »,
in Guide juridique de l’entreprise, Livre 84bis, Kluwer, 2003 ; J. Stuyck en P. Wytinck (eds),De
nieuwe wet handelspraktijken, Story-Scientia, 1992 ; J. Stuyck, Beginselen van Belgische Privaa-
trecht, t. XII 2A : Handelspraktijken, 2e e´d, Story Scientia, 2004.
44. Cass., 2 mai 1985, Pas., 1985, I, p. 1081 ; et Cass., 31 janv. 1992, Pas., 1992, I, p. 481. Voy.
A. Puttemans, Droits intellectuels et concurrence de´loyale, Bruylant, 2000, pp. 130 a` 140 et les
re´fe´rences cite´es. Sur la notion d’usages honneˆtes en matie`re commerciale, voy : P. De Vroede,
« La notion d’usages honneˆtes en matie`re commerciale », R.C.J.B., 1982, p. 65 ; A. Puttemans,
« Usages honneˆtes, distribution se´lective et vente hors re´seau : mention impossible ? »,R.C.J.B.,
1999, p. 29 ; J. Stuyck, « L’acte contraire aux usages honneˆtes en matie`re commerciale », in Les
pratiques du commerce et la protection et l’information du consommateur, e´ditions du Jeune
Barreau de Bruxelles, 1991, p. 141.
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Ainsi en matie`re de refus de vente pur et simple, dans l’affaire Isopress, le
Pre´sident du tribunal de commerce de Bruxelles45 a conside´re´ qu’une agence de
presse avait commis un abus de position dominante (et partant enfreint la
LPCC) en refusant de communiquer a` des agences de presse photographiques
concurrentes les informations relatives aux e´ve´nements futurs et ayant pour
conse´quence de les e´liminer du marche´. La meˆme juridiction a conside´re´ dans
l’affaire Kapitol Trading46 que Belgacom avait commis un abus de position
dominante (et partant enfreint la LPCC) en tentant d’empeˆcher la mise sur le
marche´ d’un CD-Rom reprenant les donne´es issues de l’annuaire te´le´phonique.
On pourrait conside´rer que ces deux de´cisions consacrent implicitement en droit
belge la doctrine des ressources essentielles qui a e´te´ de´veloppe´e au niveau
europe´en47 et qui a e´te´ consacre´e par plus E´tats membres48.
En matie`re de retrait de vente, dans l’affaire Te´le´marketing49, la Cour d’appel
de Bruxelles a conside´re´, sur base des re´ponses rec¸ues de la Cour de justice, que
la CLT avait commis un abus de position dominante (et partant enfreint la
LPCC) en ne permettant plus a` une petite socie´te´ de te´le´marketing de diffuser
ses nume´ros de te´le´phone sur les chaıˆnes de RTL-TVi car la CLT voulait se
lancer elle-meˆme dans les activite´s de te´le´marketing. La meˆme Cour a juge´ dans
l’affaire Prome´dia50 que Belgacom avait commis un abus de position dominante
(et partant enfreint la LPCC) en de´cidant d’offrir les informations relatives a` ses
abonne´s a` des prix excessifs (ce qui e´quivalait a` un refus) a` ITT-Prome´dia qui
e´ditait les annuaires dans le passe´ car Belgacom avait de´cide´ d’e´diter ses propres
annuaires.
En matie`re de refus discriminatoire, la majorite´ du contentieux s’est concen-
tre´ sur les syste`mes de distribution mis en place par les e´diteurs de journaux51.
45. Pre´s. Comm. Bruxelles, 14 aouˆt 1992, Ann. prat. comm, 1992, p. 351.
46. Pre´s. Comm. Bruxelles, 19 juill. 1995, Ann. prat. comm, 1995, p. 788 ; Voy. C. de Terwangne et
Y. Poullet, « Les annuaires te´le´phoniques au carrefour des droits », J.T., 1996, p. 425 ;
J. Derenne, « Les annuaires te´le´phoniques et le droit communautaire », Auteurs & Me´dias,
1996, p. 206.
47. En ce sens : E. Vegis, « La the´orie des ‘essential facilities’ : gene`se d’un fondement autonome
visant des interdictions d’atteintes a` la concurrence », R.D.C., 1999, p. 4.
48. Comme la France : Cass. fr. (com.), 25 janv. 2000 (aff. He´li-Inter Assistance), BOCCRF, 7 mars
2000 ; M. Malaurie-Vignal, L’abus de position dominante, L.G.D.J., 2002 ; ou le Royaume-
Uni : High Court of Justice en 1998 (aff. ae´roport d’Heathrow), cite´ par D. Chalmers, « Ap-
plication of Community Law in the United Kingdom », Comm. Market Law Rev., 2000, p. 117.
49. Bruxelles, 17 mai 1990, R.D.C., 1991, p. 448 et la note de D. Putzeys.
50. Bruxelles, 9 juin 1998, Ann. prat. comm, 1998, p. 720. Cette affaire des annuaires mena a` pre´s de
vingt de´cisions judiciaires toutes instances confondues ; voy. W. Devroe, « Proliferatie van de
toezichthouders », Mime´o, Octobre 2001 ; C. de Terwangne et Y. Poullet, op. cit., note 42,
p. 425.
51. Comme le note Van Bunnen (op. cit., note 2, p. 18), « en matie`re judiciaire, il existe des modes :
certains types de conflits surgissent et se multiplient presque en meˆme temps, devant plusieurs
juridictions du pays et puis passent et ce type de conflit disparaıˆt ». Pour d’autres affaires
re´centes dans lesquelles un syste`me de distribution se´lective a e´te´ condamne´ : Bruxelles, 22 avril
1999, R.D.C., 1999, p. 418 ; Lie`ge, 14 sept. 1999, Ann. Prat. Comm., 1999, p. 554.
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En 1976, sous pression des revendeurs, l’ensemble des e´diteurs de journaux
belges et l’Agence Me´dia Presse (AMP) en charge de la distribution ont mis en
place un syste`me de distribution se´lective faisant de´pendre l’agre´ation de tout
candidat revendeur de l’avis d’une commission re´gionale compose´e de repre´-
sentants des e´diteurs, de l’AMP et des revendeurs. Ce syste`me restrictif, qui fut
le´ge`rement modifie´ en 1983, a e´te´ condamne´ a` plusieurs reprises. En 1983, le
Conseil du contentieux e´conomique52. le jugea contraire a` l’ancienne loi sur les
abus de puissance e´conomique car l’agre´ation e´tait arbitraire et discriminatoire.
En 1985, dans l’affaire Club53, la Cour de cassation rejeta un pourvoi contre un
arreˆt fort bien motive´ de la Cour d’appel de Bruxelles. Cet arreˆt avait juge´ que
l’AMP avait enfreint l’article 81 CE en refusant d’agre´er les revendeurs Club qui
cre´aient un danger de concurrence pour les revendeurs de´ja` pre´sents et ge´ogra-
phiquement proches. La meˆme anne´e dans l’affaire Binon54. remarquablement
motive´e et e´tonnamment moderne, le pre´sident du tribunal de commerce de
Bruxelles condamna une nouvelle fois l’AMP pour violation des articles 81 et 82
CE en refusant d’agre´er le revendeur Binon. Par la suite, apparemment de´gouˆ-
te´e, l’AMP s’est cantonne´e dans sa fonction d’interme´diaire en laissant a` chaque
e´diteur de journaux, individuellement, le soin d’agre´er un candidat. Si ce
changement mit fin au proble`me d’inte´gration verticale et diminua substantiel-
lement le pouvoir de marche´ de l’entite´ charge´e de l’agre´ation, il ne re´duisit pas
pour autant le contentieux. Ainsi en 1994 dans l’affaire Press Corner55, la Cour
d’appel de Bruxelles a confirme´ une condamnation du groupe Rossel (e´diteur
du Soir) pour refus de livrer a` la librairie Press Corner. Le premier juge avait
de´cide´ que le Soir e´tait indispensable a` la survie de Press Corner et que le refus
e´tait discriminatoire. De meˆme en 1995, la Cour d’appel de Bruxelles dans
l’affaire Malliet56 conside´ra que l’e´diteur flamand Hoste (publiant notamment
Het Laastse Nieuws et De Morgen) e´tait dominant sur un marche´ de´fini
e´troitement de ses propres publications et avait abuse´ de sa position en refusant
de livrer un revendeur. Toutefois, cette jurisprudence n’est pas unanime car
pour des faits similaires, le meˆme e´diteur ne fut pas condamne´ par trois autres
juridictions du pays57.
La mode du contentieux a aussi touche´ l’allocation des noms de domaines
52. Avis du Conseil du contentieux e´conomique du 10 mai 1983, M.B. 17 aouˆt 1983.
53. Cass., 27 juin 1985, Pas., I, p. 1394, rejetant le pourvoi contre Bruxelles, 20 de´c. 1983, J.T., 1984,
p. 74, confirmant Pre´s. Comm. Bruxelles, 15 nov. 1982, J.T., 1983, p. 101.
54. Pre´s. Comm. Bruxelles, 23 oct. 1985, 1987, p. 293 avec la note de B. van deWalle de Ghelcke ;
et C.J.C.E., 3 juill. 1985, Binon c. AMP, 243/83,Rec., p. 2015. Voy. aussi : Communication de la
Commission, cas 31.609, A.M.P., J.O.C.E., C 164 du 23 juin 1987, p. 2.
55. Bruxelles, 25 fe´v. 1994, cite´ par L. Van Bunnen, op.cit,. note 2, p. 18, confirmant Pre´s. Comm.
Bruxelles, 29 mars 1993, Ann. Prat. Comm., 1993, p. 384 avec la note D. Van Bunnen, « Le
caracte`re abusif du refus de vente de journaux ».
56. Bruxelles, 21 juin 1995,Ann. prat. comm., 1995, p. 567 confirmant Pre´s. Comm. Bruxelles, 14 oct.
1994, Ann. prat. comm., 1994, p. 543.
57. Pre´s. Comm. Malines, 5 fe´v. 1988, Ann. prat. comm., 1988, p. 215 ; Anvers, 31 mars 1992, Ann.
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Internet par la socie´te´ DNS.be58. Lorsque DNS.be s’est vu attribuer le mono-
pole pour allouer les noms de domaine ‘.be’, elle a d’abord mene´ une politique
assez restrictive qui donna lieu a` de nombreux litiges (principalement pour abus
de droit mais e´galement pour abus de position dominante). En 2000, dans
l’affaire F.E., le pre´sident du tribunal de commerce de Bruxelles a ainsi
condamne´ DNS.be pour avoir octroye´ les noms de domaine de fac¸on subjective
et partiale. Incidemment, le pre´sident ajoute que DNS ‘re´siste avec peine au
reproche d’abuser de sa position dominante’59. Le contentieux s’est finalement
tari lorsque DNS a de´cide´ de libe´raliser totalement l’attribution des noms de
domaine et de les allouer selon le principe du ‘premier arrive´, premier servi’.
Dans une autre affaire de refus discriminatoire RVA60, la Cour d’appel de
Bruxelles a juge´ que la concession de la Re´gie des Voies Ae´riennes a` Belgavia
pour le traitement des passagers a` l’ae´roport de Zaventem et le refus d’accorder
ce meˆme droit a Lufthansa e´taient contraires aux articles 81 et 82 CE, et partant
violaient la LPCC.
En re´sume´, la plupart des cas de refus de vente attaque´s sur base du droit de
la concurrence a e´te´ juge´e via le prisme de´formant de la loi sur les pratiques du
commerce. Si on peut l’expliquer pour des raisons de proce´dure, cela a eu une
influence certaine sur la manie`re dont les cas ont e´te´ de´cide´s. Les juges des
cessations ne sont pas tous des experts en droit de la concurrence et encore
moins en the´orie e´conomique. De`s lors, ils ont tendance a` juger les cas qui leur
sont soumis sur base d’une analyse sommaire des conditions et des motifs du
refus, sans se livrer a` un examen approfondi des caracte´ristiques e´conomiques
du marche´61. Cette attitude est regrettable car elle est contraire au droit
europe´en (a` tout le moins a` son e´volution re´cente) qui inte`gre mieux l’analyse
e´conomique. En particulier, l’abus de position dominante doit se juger objec-
tivement selon son effet sur la concurrence et non subjectivement selon
? prat. comm., 1992, p. 267 ; Pre´s. Comm. Courtrai, 6 fe´v. 1995, Auteurs & Media, 1996, p. 176 et
la note H. De Bauw, « Marktpositie en Machtsmisbruik van Krantenuitgevers ». Dans le
meˆme sens : Anvers, 7 de´c. 1993, Ann. Prat. Comm., 1993, p. 355 ; Pre´s. Comm. Verviers, 1 oct.
1992, Ann. Prat. Comm., 1992, p. 364 ; Pre´s. Comm. Bruxelles, 5 mai 1997, Ann. Prat. Comm.,
1997, p. 790.
58. Sur la question des noms de domaine, voy. A. Cruquenaire, « La loi du 26 juin 2003 relative a`
l’enregistrement abusif des noms de domaine : et la montagne accoucha d’une souris... », J.T.,
2004, p. 545.
59. Pre´s. Comm. Bruxelles, 8 nov. 2000, J.T., 2001, p. 507 et la note de A. Cruquenaire ; « Les
re`gles d’attribution des noms de domaine et le droit de la concurrence ».
60. Bruxelles, 7 de´c. 1995, Ann. prat. comm., 1995, p. 676. Notez e´galement la de´cision de la
Commission du 28 juin 1995, Re´gie des Voies Ae´riennes, J.O.C.E., L 216 du 12 sept. 1995,
p. 8 : la Commission a condamne´ l’Etat belge car la Re´gie des Voies Ae´riennes pratiquait des
redevances d’atterrissage discriminatoires entre les diffe´rentes compagnies ae´riennes.
61. Et ce d’autant plus que les plaideurs basent leur action tant sur l’abus de position dominante que
sur l’abus de droit.
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l’intention de l’entreprise dominante62. En outre, elle risque d’introduire d’au-
tres valeurs que l’efficacite´ dans l’application de l’antitrust, ce qui n’est pas
souhaitable au vu de la the´orie des distorsions dans les politiques publiques.
Toutefois, avec le temps et notamment suite a` la de´centralisation du droit
europe´en de la concurrence63, le droit belge devra e´voluer lui aussi vers plus
d’analyse e´conomique64.
4. Autres exceptions au refus de vente et leurs relations avec le droit de la
concurrence
4.1. Droit des obligations : Faute et abus de droit
A` coˆte´ (et souvent en paralle`le) du droit de la concurrence, l’autre moyen
juridique principal pour attaquer un refus de vendre tient aux institutions
traditionnelles du droit des obligations que sont la faute extra-contractuelle et
l’abus de droit. Depuis longtemps, la Cour de cassation a admis qu’un refus de
vendre pouvait eˆtre illicite65. La` encore pour be´ne´ficier de l’efficacite´ de l’action
en cessation, les plaideurs invoquent la faute et l’abus de droit via l’article 93
LPCC.
Par exemple en matie`re de distribution de journaux, la Cour de cassation a
rejete´ dans l’affaire Franck66 un pourvoi contre un arreˆt de la Cour d’appel de
Lie`ge. Cet arreˆt avait juge´ que l’e´diteur du journal La Meuse avait commis un
abus de droit en refusant de livrer ses journaux a` la librairie Franck car le
motif utilise´ (meilleure rentabilite´) ne correspondait pas au motif re´el (e´limina-
tion de Franck qui e´tait de nature a` repre´senter un danger de concurrence pour
les revendeurs ge´ographiquement proches) et aucun autre motif le´gitime ne
pouvait eˆtre invoque´. Dans deux affaires semblables JGIN et Max & Zoe¨67, le
pre´sident du tribunal de commerce de Bruxelles (chambre francophone) a
conside´re´ que DNS.be avait commis un abus de droit en refusant d’accorder
des noms de domaine aux socie´te´s JGIN et Max & Zoe¨ car le refus e´tait
insuffisamment motive´ et discriminatoire. De meˆme dans l’affaire F.E. de´ja`
62. C.J.C.E., 23 mai 1978, Hoffman-La Roche c. Commission, 102/77, Rec., p. 1139, point 91.
63. Re`glement 1/2003/CE du Conseil du 16 de´cembre 2002 relatif a` la mise en œuvre des re`gles de
concurrence pre´vues aux articles 81 et 82 du Traite´, J.O.C.E., L. 1, du 4 janvier 2003, p. 1.
64. Pour une appre´ciation critique de l’application actuelle de l’analyse e´conomique en droit de la
concurrence belge, voy. R.J. Van den Bergh et P.D. Camesasca, « De Wet Economische
Mededinging en een economische en rechteconomische analyse », in J. Stuyck et P. Wytinck
(eds), De Belgische mededingingswet Anno 2003, Kluwer, 2003, p. 1.
65. Cass., 18 fe´v. 1965, Pas., 1965, I, p. 621 ; Cass., 9 oct. 1969, Pas., 1970, I, p. 126.
66. Cass., 24 sept. 1992, R.C.J.B., 1995, p. 10 avec les obs. de L. Van Bunnen, cite´ note 2.
67. Pre´s. Comm. Bruxelles, 21 fe´v. 2001, Ann. prat. comm, 2001, p. 877 ; Pre´s. Comm. Bruxelles,
22 mars 2001, Ann. prat. comm, 2001, p. 596.
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cite´e68, le pre´sident du tribunal bruxellois a juge´ que le refus de DNS.be e´tait
constitutif d’un abus de position dominante et d’un abus de droit. Toutefois,
cette jurisprudence n’est pas unanime car dans Glystorff69, une affaire aux
circonstances fort similaires, la Cour d’appel de Bruxelles (chambre ne´erlando-
phone) a juge´ qu’aucun abus de droit n’avait e´te´ commis. D’autres de´cisions
re´centes70 ont conside´re´ comme constitutif d’un abus de droit le refus d’une
ASBL organisant une foire annuelle d’accepter un exposant pourtant admis les
autres anne´es71 ; le refus brutal d’un agent commercial de transmettre les
commandes d’un client au principal alors que l’acheteur avait constitue´ une
cliente`le pour ce produit et risquait de perdre celle-ci72 ; le refus d’une compa-
gnie ae´rienne de permettre aux agences de voyage de vendre des billets aux
meˆmes conditions ‘avantageuses’ que celles qui sont propose´es sur Internet73.
Toutefois, ces quelques arbres ne devraient pas cacher la foreˆt et, dans la plupart
des cas, les juges semblent re´ticents a` conside´rer qu’un refus de vendre est abusif
et a` en ordonner la cessation74.
Cette jurisprudence appelle plusieurs observations. Premie`rement, deux prin-
cipaux moyens de droit ont e´te´ utilise´s pour condamner un refus de vente
comme contraire aux usages honneˆtes en matie`re commerciale : la violation
de la loi sur la concurrence et/ou l’abus de droit. Dans le premier cas, le juge
prend en compte le pouvoir de marche´ de l’entreprise qui refuse et l’effet sur le
68. Cf. note 59.
69. Bruxelles, 30 oct. 2002, Ann. prat. comm., 2002, p. 509.
70. Pour un aperc¸u des de´cisions plus anciennes, voy. R. Kruithof, H. Bocken, F. De Ly et B. De
Temmerman, « Overzicht van rechtspraak (1981-1992) : Verbintenissen », T.P.R., 1994, p. 247,
nos 53-54 ; P. De Vroede, Y. Merchiers, I. Demuynck, « Overzicht van rechtspraak : Alge-
meen handelsrecht, handelspraktijken en consumentenbescherming 1992-1997 », T.P.R., 1999,
p. 276, nos 308-309 ; P. Van Ommeslaghe, op. cit., note 10, p. 160, nos 68-69.
71. Bruxelles, 16 sept. 1997, Ann. prat. comm, 1997, p. 425.
72. Anvers, 2 nov. 1998, Ann. prat. comm, 1998, p. 515.
73. Pre´s. Comm. Bruxelles, 26 mars 2001,D.C.C.R., 2002, p. 58 et la note de F. Longfils, « Le refus
de vente par Internet : concurrence illicite ou consommation se´duite ? ».
74. Pour des exemples re´cents ou` la demande d’action en cessation a e´te´ rejete´e, voy. : Pre´s. Comm.
Bruxelles, 15 fev. 1995, Ann. prat. comm., 1995, p. 744 ; Bruxelles, 16 juin 1995, J.L.M.B., 1995,
p. 1622 ; Pre´s. Comm. Bruxelles, 29 juin 1995, Ann. prat. comm., 1995, p. 383 ; Pre´s. Comm.
Bruxelles, 2 oct. 1995, Ann. prat. comm., 1995, p. 419 ; Lie`ge, 3 oct. 1995, Ann. prat. comm.,
1995, p. 336 ; Pre´s. Comm. Bruxelles, 4 oct. 1995, Ann. prat. comm., 1995, p. 838 ; Anvers,
22 nov. 1995, Ann. prat. comm., 1995, p. 345 ; Pre´s. Comm. Louvain, 10 oct. 1995, Ann. prat.
comm., 1995, p. 840 ; Bruxelles, 8 mars 1996, Ann. prat. comm., 1996, p. 627 ; Mons, 22 mai
1996, Ann. prat. comm., 1996, p. 437 ; Pre´s. Comm. Bruxelles, 12 juin 1996, Ann. prat. comm.,
1996, p. 903 ; Bruxelles, 13 juin 1996, Ann. prat. comm., 1996, p. 692 ; Bruxelles, 9 oct. 1996,
Ann. prat. comm., 1996, p. 808 ; Pre´s. Comm. Anvers, 29 mai 1997, Ann. prat. comm., 1997,
p. 793 ; Pre´s. Comm. Bruxelles, 27 aouˆt 1997, Ann. prat. comm., 1997, p. 807 ; Bruxelles, 7 janv.
1998, Ann. prat. comm., 1998, p. 426 ; Gand, 30 juin 1999, Ann. prat. comm., 1999, p. 541 ;
Bruxelles, 15 sept. 1999, Ann. prat. comm., 1999, p. 894 ; Pre´s. Comm. Bruxelles, 27 de´c. 2001,
Ann. prat. comm., 2001, p. 910 ; Pre´s. Comm. Louvain, 23 janv. 2002, Ann. prat. comm., 2002,
p. 1005 ; Anvers, 27 juin 2002, Ann. prat. comm., 2002, p. 496. Dans ce sens e´galement, Cass.,
13 sept. 1991, de´ja` cite´ a` la note 7 et Cass., 7 janv. 2000, cite´ a` la note 95.
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concurrent qui se voit opposer le refus. Dans le second cas, le juge prend en
compte les motifs du refus et les conditions dans lesquelles il prend place.
Deuxie`mement, si certains ont note´ une se´ve´rite´ accrue des juges du fond et
meˆme des de´cisions qui proce`dent a` un renversement de la charge de la preuve
obligeant le de´fendeur a` justifier le caracte`re le´gitime de son refus de contrac-
ter75, il apparaıˆt que la jurisprudence reste re´ticente a` imposer une obligation de
contracter76. Troisie`mement, si les juges ont e´te´ de plus en plus rigoureux dans
l’appre´ciation des circonstances e´conomiques de l’espe`ce et dans leurs motiva-
tions77, leurs de´cisions n’appliquent pas avec suffisamment de rigueur les
principes qu’elles invoquent, rendant le controˆle de la Cour de cassation plus
difficile et menant a` une incertitude juridique d’autant plus pre´judiciable pour
l’e´conomie qu’une obligation de contracter a un impact important dans l’orga-
nisation des entreprises. J’ai montre´ dans la section pre´ce´dente que les de´cisions
base´es sur le droit de la concurrence appliquaient insuffisamment les principes
e´conomiques qui en sont a` la base. De manie`re semblable, les juges n’appliquent
pas avec rigueur et pre´cision les diffe´rents crite`res de l’abus de droit.
Dans le passe´, on a pu discuter de l’application de l’institution de l’abus de
droit aux liberte´s, mais certains auteurs ont montre´ de manie`re convaincante
que l’abus de droit est un principe de nature a` s’appliquer tant aux droits qu’aux
liberte´s (notamment a` la liberte´ de contracter)78. Traditionnellement, on consi-
de`re que l’exercice d’un droit ou d’une liberte´ est abusif dans cinq hypothe`ses79 :
(1) exercice dans l’intention exclusive de nuire a` autrui ; (2) exercice sans inte´reˆt
et en causant un pre´judice a` autrui ; (3) de´tournement de la finalite´ du droit ; (4)
choix, entre plusieurs manie`res d’exercer un droit, de la manie`re la plus dom-
mageable pour autrui ; (5) avantage retire´ de l’exercice du droit qui est hors de
toute proportion avec le pre´judice cause´ a` autrui.
L’application de ces crite`res a` la liberte´ contractuelle est sans doute plus
complexe que dans d’autres domaines pour plusieurs raisons. Premie`rement, les
firmes se comportent le plus souvent de manie`re rationnelle et il est peu
probable qu’elles entreprennent une action qui ne leur procure aucun be´ne´fice,
partant le crite`re 1 (et dans une certaine mesure le crite`re 2) n’est pas souvent
d’application80. Deuxie`mement, la liberte´ contractuelle n’est pas un droit ou
75. J.F. Romain, op. cit., note 2, p. 452 et 462 ; P. VanOmmeslaghe, op. cit., note 9, p. 164, n8 69 et
les de´cisions cite´es.
76. J.F. Romain, « Des principes d’e´galite´, d’e´galite´ de traitement et de proportionnalite´ en droit
prive´ », Rev. dr. ULB, 2002-1, p. 249, n8 52.
77. P. Van Ommeslaghe, op. cit., note 9, p. 162, n8 68.
78. J.F. Romain, op. cit., note 2, pp. 452 a` 458 ; J.F. Romain, The´orie critique du principe ge´ne´ral de
bonne foi en droit prive´, Bruylant, 2000.
79. Voy. notamment : P. Van Ommeslaghe, op. cit., note 6, pp. 902 a` 905 ; P.A. Foriers,
« Observations sur le the`me de l’abus de droit en matie`re contractuelle », R.C.J.B., 1994,
p. 189, sp. n8 16 ; S. Stijns, « Abus, mais de quel(s) droit(s) ? », J.T., 1990, p. 40.
80. Ne´anmoins, pour des exemples d’application des crite`res 1 et 2, J. Stuyck, I. Buelens et
D. Counye, op. cit., note 2, p. 795, nos 17 a` 21.
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une liberte´-fonction et ses finalite´s ne sont pas limitativement de´finies, partant le
crite`re 3 n’est pas applicable81. Troisie`mement, les droits et liberte´s des firmes
sont ne´cessairement en conflit et il est dans la logique meˆme de notre syste`me
d’e´conomie libe´rale de marche´ que les firmes causent des dommages a` leurs
concurrents, partant le crite`re 4 doit eˆtre utilise´ avec une extreˆme prudence82.
Cela ne veut pas dire qu’il n’est jamais d’application car promouvoir la concur-
rence ne signifie pas que ‘tous les coups sont permis’ sous re´serve de l’antitrust.
Par exemple, une grande entreprise qui s’inte`gre verticalement peut de´cider de
ne plus fournir en matie`re premie`re un petit ope´rateur actif sur le marche´ en aval
et ainsi entraıˆner la faillite de ce petit ope´rateur. On pourrait estimer que le refus
de la grande entreprise est constitutif d’un abus de droit.
En d’autres termes, la limite pose´e par l’abus de droit a` la liberte´ contractuelle
participerait du deuxie`me fondement de cette liberte´, a` savoir l’e´quite´. Comme
l’application d’un simple principe d’e´quite´ doit eˆtre rejete´e car il est trop
incertain et trop difficile a` controˆler par la Cour de cassation83, son application
est ainsi me´die´e par des institutions juridiques pre´cises comme l’abus de droit ou
encore la faute civile. Toutefois, en pratique, les juges du fond devraient
appliquer de manie`re plus rigoureuse les principes des ces institutions et ils ne
devraient pas se contenter de seulement scruter les motifs et les circonstances
d’un refus de contracter. Comme le note J.F. Romain84, la jurisprudence en
matie`re de refus de vente contient des tendances qui font apparaıˆtre des
extensions – non-conformes au principe – des crite`res de l’abus de droit.
D’abord, la jurisprudence ope`re un glissement du crite`re 2 de l’absence totale
d’inte´reˆt et de l’absence d’inte´reˆt raisonnable suffisant vers l’absence d’inte´reˆt
le´gitime voire de motifs le´gitimes, ce qui rend plus subjectif un crite`re qui devrait
rester dans l’ordre objectif. Ensuite, les juges ope`rent un glissement du crite`re 4
de la notion de proportionnalite´ e´conomique vers celle de la proportionnalite´
fonctionnelle, et condamnent des refus sans se livrer a` un ve´ritable bilan
avantages/pre´judices. Enfin, des juges ont interdit le simple fait de pratiquer
une discrimination, ce qui n’est actuellement pas un crite`re inde´pendant de
l’abus de droit.
Ainsi les deux limites a` la liberte´ contractuelle se dessinent : l’une tenant a`
l’efficacite´ (et applique´e via le droit antitrust) et l’autre a` l’e´quite´ (applique´e via
l’abus de droit principalement ou la faute civile). Si ces deux institutions
juridiques aboutissent souvent au meˆme re´sultat (le comportement anti-concur-
rentiel est e´galement un abus de droit), elles ne se basent pas sur les meˆmes
valeurs et appliquent des crite`res diffe´rents. Ainsi, on peut imaginer des hypo-
81. J.F. Romain, op. cit., note 2, p. 460 ; J. Stuyck, I. Buelens et D. Counye, op. cit., note 2, p. 795,
n8 16.
82. Pour des exemples d’application, J. Stuyck, I. Buelens et D. Counye, op. cit., note 2, p. 796,
nos 22 a` 23.
83. P. Van Ommeslaghe, op. cit., note 5, p. 883.
84. J.F. Romain, op. cit., note 76, p. 249, nos 52-56.
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the`ses ou` elles ne me`nent pas aux meˆmes re´sultats85. On peut imaginer des
comportements efficaces (et admis par les droits de la concurrence) qui heurtent
l’e´quite´. Pour reprendre mon exemple, il se peut que l’inte´gration de la grande
entreprise soit efficace. Ne´anmoins, il faut la condamner au nom d’autres
valeurs comme celle des inte´reˆts sociaux de l’entreprise a` prote´ger86. En cas
de conflit de valeurs, le juge doit les mettre en balance pour faire pre´valoir celle
qui lui semble la plus raisonnable dans le cas d’espe`ce. Ce conflit potentiel
m’ame`ne a` la question fort discute´e en doctrine des relations entre la loi sur la
protection de la concurrence et la loi sur les pratiques du commerce. Notons
d’emble´e que cette question concerne seulement les actes qui rele`vent du champ
d’application de la LPCE, comme le refus de vente, la discrimination, la
concurrence directe du fabricant avec ses revendeurs ou la vente a` perte. Ils
ne concernent pas les autres pratiques qui peuvent eˆtre contraires a` la LPCC
comme le parasitisme.
Trois the`ses principales s’affrontent. La premie`re the`se87, qui affirme l’effet
limitatif absolu88, conside`re que seuls les comportements interdits par la LPCE
peuvent eˆtre prohibe´s par la LPCC. Corre´lativement, tous les comportements
permis par la LPCE (et notamment toutes les actions unilate´rales des firmes
non dominantes) ne pourraient pas eˆtre ensuite condamne´s par la LPCC. La
deuxie`me the`se89, qui affirme l’effet limitatif relatif, conside`re que seuls les
comportements interdits par la LPCE ou ceux constitutifs d’un abus de droit
peuvent eˆtre interdits par la LPCC. Enfin la troisie`me the`se90, qui soutient
l’absence d’effet limitatif, conside`re que les deux lois sont inde´pendantes et que
85. Comme le souligne J.F. Romain (op. cit., note 76, p. 237, n8 42), l’abus de droit n’est pas
ne´cessairement l’abus de position dominante et re´ciproquement. Notez que puisque toute
violation d’une loi est une faute (Cass., 10 avr. 1970, Pas., 1970, I, p. 682), tout acte violant
la LPCE est une faute mais toute faute n’est pas ne´cessairement anti-concurrentielle. En d’autres
termes, la notion de faute est plus large que la notion de comportement anti-concurrentiel car
elle englobe d’autres valeurs que la seule efficacite´.
86. Sur le caracte`re anti-concurrentiel de certaines politiques publiques, voy. G. Amato et
L.L. Laudati (eds), The Anticompetitive Impact of Regulation, E. Elgar, 2001.
87. H. De Bauw, « Onrechtmatige mededinging en vrije concurrentie. Over de wisselverwerking
tussen de Wet van Handelspraktijken en de Wet Economische Mededinging », R.D.C., 1992,
p. 19 ; L. Garzaniti et D. Vandermeersch, « L’effet limitatif du droit de la concurrence sur le
droit de la concurrence de´loyale : e´tat de la question », R.D.C., 1997, p. 4 ; R. VanDen Bergh,
« Beroepsdeontologiee¨n en eerlijke handelspraktijken : geen synoniemen », R.W., 1983-84,
p. 546 ; R. Van Den Bergh, « Discriminatie van een onafhankelijke afnemer », Ann. prat.
comm., 1993, p. 467.
88. Ou effet re´flexe selon l’expression plus heureuse de J. Stuyck.
89. J. Stuyck, I. Buelens et D. Counye, op. cit., note 2, p. 801.
90. A. De Caluwe´, « La norme ge´ne´rale de conformite´ aux usages honneˆtes est-elle principale ou
re´siduelle ? Est-elle subordonne´e a` la loi du 5 aouˆt 1991 ? », in C.U.P., Pratiques du Commerce,
Lie`ge, 1997, p. 104 ; A. Dessard et B. Francq, « Application par les juridictions ordinaires », in
P. De Vroede (ed.) Protection de la concurrence e´conomique, La Charte, 1993, p. 162 ;
A. Delcorde, « Concurrence macro vs concurrence micro », in J. Gillardin et D. Putzeys
(eds.), Les pratiques du commerce : Autour et alentour, Presses des Faculte´s universitaires Saint-
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?
la notion d’usages honneˆtes en matie`re commerciale n’est pas limite´e par la
LPCE.
La premie`re the`se se base principalement sur deux arguments relatifs a` la
politique le´gislative et a` la se´curite´ juridique. Premie`rement, en adoptant la
LPCE qui serait tant une lex specialis qu’une lex posterior a` la LPCC, le
le´gislateur aurait clairement choisi une organisation de marche´ base´e sur la
concurrence libre et effective et aurait privile´gie´ la valeur d’efficacite´ inhe´rente a`
la LPCE. En outre, la LPCE participerait de la protection de l’inte´reˆt ge´ne´ral (la
concurrence) alors que la LPCC ne prote´gerait que des inte´reˆts particuliers (les
concurrents). De`s lors, la premie`re devrait primer sur la seconde et l’application
de la LPCC ne pourrait avoir pour effet de porter atteinte a` l’objectif supreˆme
de concurrence effective. Deuxie`mement, si un comportement admis par la
LPCE devait eˆtre interdit par la LPCC, cela cre´erait une inse´curite´ juridique
puisqu’une entreprise respectant le droit de la concurrence pourrait ne´anmoins
se faire condamner sur pied d’autres crite`res pas toujours tre`s clairs. La deu-
xie`me the`se se base sur les deux meˆmes arguments, tout en les nuanc¸ant et
pre´voyant une porte de sortie au juge qui voudrait condamner un refus de vente
sans prouver qu’il est anti-concurrentiel. La troisie`me the`se se base sur l’inde´-
pendance des objectifs des deux lois : la LPCE vise a` prote´ger la concurrence
effective dans un objectif d’efficacite´ e´conomique, alors que la LPCC vise a`
prote´ger la loyaute´ et l’e´quite´ dans les relations commerciales. Un conflit de lois
refle`te en re´alite´ un conflit de valeurs et il n’y a pas de raison le´gitime de faire
primer une valeur sur les autres.
Pour ma part, je me rallie a` la troisie`me the`se qui me paraıˆt respecter les
multiples valeurs de notre socie´te´, l’inte´grite´ des institutions juridiques et la
se´curite´ juridique. La the`se de l’effet limitatif absolu ne me convainc pas car elle
revient a` faire primer l’efficacite´ sur toute autre valeur. Heureusement, cela ne
correspond pas a` notre mode`le de socie´te´ et au paradigme contractuel qu’il
implique91. De`s lors, cette the`se risque de mener a` une alternative dont les deux
branches sont e´galement regrettables. Soit le seul droit antitrust est d’applica-
tion et ce droit poursuit exclusivement l’efficacite´. Dans cette hypothe`se, le
syste`me normatif serait en de´calage avec la socie´te´ qu’il re´gule. Soit le seul droit
antitrust est d’application mais ce droit poursuit d’autres objectifs et valeurs que
l’efficacite´. Dans cette hypothe`se, le droit de la concurrence belge serait en
? Louis, 1997, p. 39 ; P. De Vroede, « De stakingsrechter en de Belgische mededingingswet »,
R.W., 1995-1996, p. 137 ; Voy. pour une vision plus nuance´e : B. Remiche, « La relation
actuelle entre le droit de la concurrence et le droit de la concurrence de´loyale est-elle
satisfaisante ? », Rev. Int. Conc., 1995/3, p. 35 ; B. Remiche, « Droits de la concurrence et de la
concurrence de´loyale : objets diffe´rents et objectifs communs », Rev. Int. Conc., 1996/2, p. 29.
91. En ce sens, J.F. Romain (op. cit., note 76, p. 240, n8 45) qui rele`ve « qu’il n’existe pas de raison
ve´ritable de donner la pre´e´minence au droit de la concurrence sur le droit restreignant et
sanctionnant les pratiques de´loyales au risque de de´velopper une vision excessivement libe´rale
du syste`me juridique ».
E´ditions Kluwer 273
LA LIBERTE´ CONTRACTUELLE A` L’E´PREUVE DU DROIT DE LA
CONCURRENCE
contradiction avec l’e´volution de droit europe´en et avec les enseignements de la
the´orie des distorsions des politiques publiques. En outre, il ne me semble pas
que l’application inde´pendante de la LPCC augmente l’inse´curite´ juridique par
rapport a` la situation ante´rieure qui pre´valait lorsque la LPCE n’e´tait pas en
vigueur et que la seule LPCC e´tait d’application92. Et a` l’e´poque, les entreprises
ne semblaient pas se plaindre d’une inse´curite´ juridique inacceptable. Il est vrai
que la the`se d’absence d’effet limitatif augmente ine´vitablement l’inse´curite´
juridique par rapport a` la the`se de l’effet limitatif absolu puisqu’elle multiplie
les institutions juridiques pouvant eˆtre utilise´es pour condamner un refus de
vente. Ne´anmoins, cette augmentation de l’inse´curite´ ne me paraıˆt pas excessive
car il s’agit d’exceptions – d’interpre´tation restrictive – a` une liberte´ et semble
eˆtre le prix a` payer pour une socie´te´ plus juste. La the`se de l’effet limitatif relatif
ne me convainc pas non plus. D’une part, elle souffre de la meˆme critique – dans
une moindre mesure – que la the`se de l’effet limitatif absolu93. D’autre part, elle
est difficile a` justifier juridiquement. Si l’on admet qu’un comportement licite au
regard de la LPCE peut eˆtre interdit par la LPCC, on ne voit pas pourquoi cette
interdiction devrait se limiter a` l’abus de droit et non a` la notion plus large de
faute qui reste le fondement des actes contraires aux usages honneˆtes en matie`re
commerciale94.
En 2000, la Cour de cassation s’est prononce´e sur cette controverse dans
l’affaire Multipharma95. La Cour d’appel de Gand n’avait pas condamne´ le
refus de livrer des entreprises du groupe Louis Widmer aux parapharmacies
Equiform appartenant au groupe Multipharma car il n’e´tait pas contraire pas
au droit de la concurrence (vu les faibles parts de marche´ de Widmer) et n’e´tait
pas constitutif d’un abus de droit. Le pourvoi forme´ parMultipharma invoquait
que toute faute civile pouvait eˆtre un acte contraire aux usages commerciaux,
partant la Cour d’appel n’avait pas correctement motive´ sa de´cision puisqu’elle
n’avait pas e´carte´ l’existence d’une faute ge´ne´ralement de´finie. En rejetant le
pourvoi, la Cour de cassation note que « la pratique d’une entreprise qui restreint
la concurrence mais est admise tant par le droit europe´en concernant la concur-
rence que par la loi belge relative a` la concurrence ne peut eˆtre interdite en vertu de
l’obligation de respecter les usages honneˆtes en matie`re commerciale, lorsque la
violation des usages honneˆtes, telle qu’elle est invoque´e, consiste pour l’essentiel
uniquement en une restriction de la concurrence entre les distributeurs (...) que (la
Cour d’appel) de´cide a` cet e´gard que (les entreprises Louis Widmer) ne commet-
tent pas un abus de droit et, de`s lors, exclut par ce motif, que la preuve de la
violation des usages honneˆtes en matie`re commerciale soit apporte´e ». La majorite´
92. En ce sens, l’avocat ge´ne´ral De Riemaecker, cite´ en note 95, p. 44.
93. En particulier, l’extension mentionne´e supra du principe de l’abus de droit pourrait s’expliquer
par le fait que le juge tente de faire passer toutes valeurs par cette institution juridique au lieu de
recourir a` la faute civile.
94. En ce sens, J.F. Romain, op. cit., note 76, p. 240, n8 45.
95. Cass., 7 janv. 2000, Pas., 2000, I, p. 39 avec les conclusions de l’avocat ge´ne´ral De Riemaecker.
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de la doctrine a note´ avec satisfaction que la Cour a consacre´ la the´orie de l’effet
limitatif96.
Toutefois, une certaine prudence s’impose. D’abord, c’est la the´orie de l’effet
limitatif relatif et non absolu que la Cour aurait ainsi consacre´. Ensuite dans des
conclusions remarquablement bien motive´es, l’avocat ge´ne´ral De Riemaecker
s’est prononce´ contre tout effet limitatif97. Troisie`mement, la Cour a pre´cise´ que
l’effet limitatif ne jouerait que si la violation invoque´e consiste uniquement en
une restriction de concurrence. L’effet limitatif de la LPCE se voit donc
singulie`rement ‘limite´’ et des actes dont la composante fautive serait distincte
de leur composante d’acte restrictif de concurrence pourraient eˆtre condamne´s
sur base de la LPCC inde´pendamment de la LPCE98. Enfin dans une affaire
ulte´rieure Iverlek99, la Cour de cassation a juge´, sans se re´fe´rer a` l’abus de droit,
qu’une entreprise non dominante qui pratiquait des prix d’e´viction (en-dessous
des couˆts) pour ses services pouvait eˆtre condamne´e sur pied de l’article 93
LPCC. Ainsi, une pratique admise par la LPCE (car l’entreprise n’e´tait pas
dominante) peut eˆtre interdite par la LPCC sans devoir explicitement invoquer
l’abus de droit. De`s lors, il me semble qu’on ne peut pas conside´rer que notre
Cour supreˆme a fermement consacre´ la the´orie de l’effet limitatif absolu ou
meˆme relatif, et on peut s’en re´jouir vu la vision excessivement libe´rale que cette
the´orie implique.
4.2. L’offre permanente et les lois de libe´ralisation des industries de re´seaux
Depuis le sie`cle dernier, il est admis que certaines entreprises se trouvent en
situation d’offre permanente de sorte qu’elles doivent contracter avec les per-
sonnes qui s’adressent a` elles apre`s avoir accepte´ les conditions qu’elles po-
sent100. Cette obligation trouve ge´ne´ralement sa justification dans une notion
d’offre singulie`rement e´tendue101. Par exemple, ont e´te´ conside´re´es en e´tat
96. J. Stuyck, « L’effet re´flexe du droit de la concurrence sur les normes de loyaute´ de la loi sur les
pratiques du commerce », R.C.J.B., 2001, p. 249 ; E. Terryn, « Verkoper, consument en de
beperkende werking van de W.E.M. op de W.H.P.C. », Ann. prat. comm., 1999, p. 629 ;
M. Tison, « L’e´galite´ de traitement dans la vie des affaires sous le regard du droit belge »,
J.T., 2002, p. 702, n8 56 ; D. Vandermeersch, « Een door het mededingingsrecht toegelaten
beperking van de mededinging strijdt op zich niet met eerlijke handelspraktijken : De verkoops-
weigering opnieuw beteken », R.D.C., 2000, p. 369.
97. En outre, notez que le conseiller Verougstraete, rapporteur dans l’affaireMulti karma, s’est, me
semble-t-il, implicitement prononce´ contre l’effet limitatif dans : I. Verougstraete, « La loi sur
les pratiques du commerce : Loi pour une socie´te´ en mutation ? », in Liber Amicorum Aime´ De
Caluwe´, Bruylant, 1995, p. 365.
98. En ce sens, J.F. Romain, op. cit., note 76, p. 244, n8 47.
99. Cass., 25 oct. 2001, Pas., 2001, I, p. 1714 ; R.D.C., 2002, p. 350 et la note de K. Daele, « De
verkoopmet verlies van diensten : status questionis na twee belangrijke cassatiearresten » ; Ann.
prat. comm, 2001 et la note H. De Bauw.
100. Voy. H. De Page, op. cit., note 11, t. II, n8 525 ; J. Van Ryn et J. Heenen, op. cit., note 9, t. III,
n8 12.
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d’offre permanente102 : des entreprises de spectacles, des socie´te´s productrices et
distributrices de produits pharmaceutiques, les entreprises de transport, de
distribution d’eau, de gaz et d’e´lectricite´, d’articles de presse, ... Le champ
d’application de cette obligation e´tait controverse´. Il e´tait admis qu’elle s’ap-
pliquait aux entreprises jouissant d’un monopole de droit, mais la doctrine
discutait si elle s’appliquait e´galement aux entreprises jouissant d’un monopole
de fait. Ce devait eˆtre le cas si l’entreprise en monopole de fait assurait un service
public au sens fonctionnel du terme. Avec P. Van Ommeslaghe103, il me semble
alors que le champ d’application de l’offre permanente doit se de´terminer par
re´fe´rence a` la notion de service public fonctionnel plutoˆt que par re´fe´rence a`
celle de monopole de droit ou de fait.
Cette doctrine de l’offre permanente doit maintenant eˆtre combine´e avec les
re´centes le´gislations qui ont e´te´ adopte´es, sous l’influence du droit europe´en,
pour ouvrir a` la concurrence certaines industries en re´seau (te´le´communica-
tions, e´lectricite´, ...). Cette libe´ralisation posait au moins deux proble`mes au
regard du refus de contracter. D’une part, il fallait assurer que tout nouvel
entrant potentiel be´ne´ficie d’un acce`s au re´seau de l’ancien monopoleur, faute
de quoi il leur serait e´conomiquement impossible d’entrer sur le marche´ et la
libe´ralisation resterait purement the´orique. D’autre part, il fallait assurer que les
citoyens continuent d’avoir acce`s a` un service de base de bonne qualite´ et a` un
prix abordable.
Quant au premier proble`me relatif a` l’acce`s des concurrents aux re´seaux, le
le´gislateur europe´en, et a` sa suite le le´gislateur belge, ont estime´ que le seul droit
de la concurrence serait insuffisant pour garantir un acce`s efficace aux infra-
structures et qu’il fallait le comple´ter par une le´gislation spe´cifique pre´voyant
des droits d’acce`s avec des autorite´s de re´gulation particulie`res charge´es de les
mettre en œuvre. Par exemple, dans le secteur des te´le´communications, Belga-
com doit donner l’acce`s a` son re´seau a` tout nouvel entrant sous le controˆle de
l’Institut Belge des Postes et des Te´le´communications, notamment via un
catalogue d’interconnexion revu annuellement104. De meˆme dans le secteur de
l’e´lectricite´, il y a eu une se´paration des ope´rations de ge´ne´ration, de transport et
de distribution, et le gestionnaire du re´seau de transport doit en donner l’acce`s
101. P. Van Ommeslaghe, op. cit., note 9, p. 156, n8 65.
102. Voy. J.F. Romain, op. cit., note 2, p. 8 pour les re´fe´rences des cas cite´s.
103. P. Van Ommeslaghe, Cours de droit des obligations, t. I, Presses Universitaires de Bruxelles,
1985, p. 186. Voy. e´galement la note 108.
104. Chapitre X de la loi du 21 mars 1991 portant re´forme de certaines entreprises publiques
e´conomiques, M.B., 27 mars 1991, telle qu’amende´e notamment par la loi du 19 de´cembre
1997. Sur cette loi, voy. F. Dehousse et T. Zgajewski, « Le basculement du marche´ belge des
te´le´communications dans la concurrence totale : les nouvelles perspectives ouvertes par la loi
du 19 de´cembre 1997 », J.T., 1999, p. 73 ; et F. Dehousse et T. Zgajewski, « Les nouveaux
de´veloppements de la re´glementation des te´le´communications en Belgique (1999-2003) », J.T.,
2003, p. 425. Notez que cette loi est en train d’eˆtre modifie´e pour adapter le droit belge au
nouveau cadre re´glementaire europe´en des communications e´lectroniques adopte´ en 2002.
276 E´ditions Kluwer
ALEXANDRE DE STREEL
sous le controˆle de la Commission de Re´gulation de l’E´lectricite´ et du Gaz105.
Ces entreprises sont donc en e´tat d’offre permanente en vertu d’une disposition
le´gislative. Comme ces obligations d’acce`s sont inspire´es des principes du droit
de la concurrence (en particulier de la doctrine des ressources essentielles106), on
pourrait penser qu’elles ne devraient eˆtre impose´es que sous les conditions fort
restrictives de cette doctrine. Toutefois, la deuxie`me et la troisie`me objections
des e´conomistes contre l’acce`s obligatoire vues plus haut ne s’appliquent pas ici.
D’une part, les infrastructures dont l’acce`s est demande´ ont e´te´ de´ploye´es en
pe´riode de monopole le´gal et non en pe´riode de concurrence, partant l’objection
tenant aux effets ne´gatifs sur les incitants a` l’investissement est moins perti-
nente. D’autre part, un re´gulateur avec l’expertise et les moyens ne´cessaires pour
fixer et controˆler le respect d’une obligation d’acce`s existe. De`s lors, il peut eˆtre
justifie´ d’accorder plus facilement l’acce`s en re´gulation sectorielle qu’en droit de
la concurrence107.
Quant au second proble`me relatif a` l’acce`s des utilisateurs finals aux re´seaux
et services, le le´gislateur europe´en, et a` sa suite le le´gislateur belge, a estime´
qu’un filet de se´curite´ (appele´ service universel) devait eˆtre pre´vu pour assurer la
continuite´ du service public au sens fonctionnel. Ainsi, les le´gislations sectoriel-
les pre´voient le droit de chaque citoyen de be´ne´ficier d’un service universel de
qualite´ et des me´canismes de de´signation des entreprises charge´es de fournir ce
service, sous controˆle du re´gulateur sectoriel. Les entreprises de´signe´es pour la
fourniture du service universel sont ainsi en e´tat d’offre permanente en vertu
d’une disposition le´gale108. Par exemple dans le secteur des te´le´communications,
Belgacom doit assurer les services te´le´phoniques de base109.
4.3. Les lois sur les prix
Enfin, certaines lois sur les prix ont interdit le refus de contracter dans diverses
hypothe`ses. Ainsi, une loi de 1924 sur la spe´culation illicite de denre´es et
marchandises110 punit de sanctions pe´nales les personnes qui ont tente´ de
105. Chapitre IV de la loi du 29 avril 1999 relative a` l’organisation du marche´ de l’e´lectricite´,M.B.,
11 mai 1999 ; et Chapitre IVter de la loi du 12 avril 1965 relative au transport de produits
gazeux et autres par canalisation tel qu’inse´re´ par la loi du 29 avril 1999 relative a` l’organisation
du marche´ du gaz, M.B., 11 mai 1999.
106. E. Vegis, op. cit., note 47, p. 19, n8 31.
107. En ce sens e´galement, M. Motta, op. cit., note 31, p. 66 ; et les conclusions de l’avocat ge´ne´ral
Jacobs sous Bronner, op. cit., note 15, point 66.
108. Comme le service universel doit eˆtre fourni par des entreprises qui ne sont plus en monopole ni
le´gal ni de fait, il apparaıˆt que la justification de l’offre permanente base´e sur la notion de
service public fonctionnel plutoˆt que sur la notion de monopole est plus convaincante et se
trouve ainsi consacre´e par la loi dans certains secteurs particuliers.
109. Chapitre V de la loi du 21 mars 1991 reprise a` la note 103. Voy. aussi le chapitre V de la loi du
29 avril 1999 reprise a` la note 105.
110. Loi du 18 juillet 1924 sur la spe´culation illicite en matie`re de denre´es et de marchandises,M.B.,
14 aouˆt 1924. Voy. J.F. Romain, op. cit., note 2, p. 8.
E´ditions Kluwer 277
LA LIBERTE´ CONTRACTUELLE A` L’E´PREUVE DU DROIT DE LA
CONCURRENCE
provoquer ou de maintenir des hausses ou baisses anormales de prix, notam-
ment par des restrictions a` la libre circulation de produits. Toutefois, l’applica-
tion de cette loi a e´te´ tre`s rare vu la de´finition stricte de l’infraction et la se´ve´rite´
des peines pre´vues. En outre, l’article 4 de l’arreˆte´-loi de 1945 sur le controˆle des
prix111. pre´voit qu’il est de´fendu de soustraire a` la circulation des produits
soumis au re´gime de controˆle du prix normal ou maximum notamment en
refusant de les vendre. Cet article a e´te´ interpre´te´ de manie`re extensive par un
arreˆt de la Cour de cassation de 1965112. Toutefois, cette interpre´tation a e´te´
unanimement critique´e par la doctrine car elle revenait a` conside´rer que tout
refus de vente d’un produit vise´ par l’arreˆte´-loi e´tait interdit et elle semblait
incompatible avec l’article 2, §3 du meˆme arreˆte´-loi de porte´e beaucoup plus
restrictive (pour qu’un refus soit abusif, il fallait notamment que la demande
soit normale et e´mane d’un consommateur ou d’un de´taillant). Vu la difficulte´
de compre´hension de l’ensemble du syste`me, il n’a e´te´ que tre`s rarement
applique´.
Les lois sur les prix ont donc e´te´ de plus en plus rarement applique´es en
matie`re de refus de vente. Avec l’entre´e en vigueur de la loi sur la protection de
la concurrence, les lois sur les prix ont encore perdu un peu plus de sens puisque
le le´gislateur a alors estime´ que les prix sont mieux re´gule´s (et les consomma-
teurs mieux prote´ge´s) par une concurrence effective sur les marche´s plutoˆt que
par un controˆle e´tatique des prix113.
5. Conclusion
En re´sume´, la liberte´ contractuelle est un principe fondamental de notre droit
des contrats, et plus ge´ne´ralement de l’organisation de notre syste`me e´cono-
mique. Toutefois, tant le le´gislateur que les juges ont pre´vu des exceptions a`
cette liberte´. Si les limites mises en place par la jurisprudence ne me semblent pas
eˆtre excessives (a` quelques exceptions pre`s), elles me paraissent ne pas eˆtre
suffisamment claires ni appliquer de fac¸on suffisamment rigoureuse les princi-
pes juridiques. De`s lors, un travail de syste´matisation s’impose en partant des
fondements meˆmes de la liberte´ contractuelle.
Je propose de cadrer cette liberte´ dans le nouveau paradigme du droit des
contrats, partant de la fonder sur les valeurs d’efficacite´ et d’e´quite´. Corre´lati-
vement, les limites a` la liberte´ sont e´galement fonde´es sur ces deux valeurs. Un
111. Arreˆte´-loi du 22 janvier 1945 sur le controˆle des prix, devenu la loi sur la re´glementation
e´conomique et les prix, M.B., 24 janv. 1945, tel qu’amende´e notamment par la loi du
23 de´cembre 1969. Voy. J. Van Ryn et J. Heenen, op. cit., note 9, t. III, n8 153.
112. Cass. 24 mai 1965, Pas., 1965, I, p. 1030.
113. J. Steenlant, « De nieuwe wet tot bescherming van economische mededinging », T.P.R., 1992,
p. 348 ; J. Stuyck, I. Buelens et D. Counye, op. cit., note 2, p. 792, n8 9 ; D. Vandermeersch,
op. cit., note 39, p. 9.
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refus de contracter est interdit s’il me`ne a` une inefficacite´ pour la socie´te´ ou s’il
est injuste. Ces deux valeurs doivent alors eˆtre me´die´es par des institutions
juridiques applique´es de manie`re rigoureuse par les juges du fond et controˆle´es
strictement par la Cour de cassation.
D’une part, la valeur d’efficacite´ est me´die´e par le droit de la concurrence
(entendu au sens strict du droit antitrust) dont l’objectif principal est d’assurer
une allocation optimale des ressources. Un refus de vente est interdit s’il ne peut
se justifier par des raisons d’efficacite´. Dans ce cas, le refus est sans doute
be´ne´fique a` l’entreprise qui la commet, mais non a` l’inte´reˆt ge´ne´ral. Le juge doit
faire preuve d’une grande rigueur dans son analyse et se baser sur les ensei-
gnements les plus re´cents de la science e´conomique (principalement les mode`les
d’e´conomie industrielle). En particulier, le simple fait qu’un concurrent est exclu
du marche´ n’est pas ne´cessairement contraire a` l’efficacite´. D’autre part, la
valeur d’e´quite´ est me´die´e par le droit des obligations, et principalement les
institutions de la faute et de l’abus de droit. Un refus de vente est interdit s’il
respecte un des crite`res de l’abus de droit (et particulie`rement celui relatif a` la
disproportion des inte´reˆts) ou les crite`res de la faute (l’homme normalement
prudent et diligent). La` encore, le juge doit faire preuve de rigueur et de´montrer
en quoi les circonstances de l’espe`ce constituent un abus ou une faute civile. Si
les deux institutions me`nent souvent au meˆme re´sultat, ce ne sera pas toujours le
cas. Par exemple, un comportement efficace peut heurter l’e´quite´. Dans ces
hypothe`ses, le juge doit, via les institutions du droit des obligations, mettre en
balance les valeurs d’efficacite´ et d’e´quite´ et faire pre´valoir celle qui lui semble la
plus raisonnable dans le cas d’espe`ce114. Ainsi, je ne pense pas que l’adoption de
la loi sur la protection de la concurrence et le climat libe´ral de ces dernie`res
anne´es signifient une primaute´ absolue de la valeur d’efficacite´ en droit des
contrats. Notre socie´te´ recherche et promeut la concurrence, mais une concur-
rence juste, ce qui doit eˆtre refle´te´ dans les de´cisions judiciaires.
Michel Coipel enseignait que l’art du juriste est de concilier des valeurs
contradictoires en tenant compte des mœurs et des priorite´s de la socie´te´ dans
laquelle il vit. Il enseignait e´galement que pour exercer son art, le juriste devait
ne´cessairement se tourner vers les autres sciences sociales pour mieux appre´-
hender les valeurs en pre´sence et leurs conflits e´ventuels. Les limites a` la liberte´
contractuelle me semblent illustrer le propos. Pour poser ces limites, le juge doit
entrer dans un dialogue, constamment renouvele´, avec l’e´conomiste, le socio-
logue, et pourquoi pas l’historien.
114. Notez que les institutions du droit des obligations ont ainsi une double fonction : d’une part,
elles introduisent d’autres valeurs que la seule efficacite´ dans le traitement juridique des refus de
vendre ; d’autre part, elles introduisent une mise en balance entre les diverses valeurs.
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